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PRIMERA PARTE 
DERECHO Y ECONOMÍA 


INTRODUCCIÓN 


Teniendo en cuenta que este texto está dirigido a profesio- 
nales de diferentes carreras, en esta primera parte se pre- 
sentarán de manera general, por una parte, los ejes sobre los 
que reposa el análisis jurídico y el sustento filosófico de la 
defensa de la ley como herramienta de cohesión y orden de 
las sociedades y, por la otra, los fundamentos económicos de 
los comportamientos individuales sobre los que se enfoca 
el análisis. Debido a que el eje de análisis es el ambiental, 
de igual manera se reserva un espacio para los conceptos 
de economía ambiental y de derecho ambiental. 

A partir de tal presentación, se pueden explicar las limi- 
taciones que se han encontrado en el derecho para lograr la 
efectividad de los objetivos de las leyes, reconociendo las 
herramientas económicas como instrumentos que pueden 
favorecer el análisis, en cuanto permiten estudiar, desde una 
perspectiva distinta, el comportamiento de los individuos. 

Antes de entrar en materia, es preciso aclarar que en el 
presente texto al mencionar la ley se hace en sentido general 
denorma (leyes, decretos-ley, y todala normatividad, incluso 
circulares de entidades administrativas), pues son los textos 
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formales los que instrumentalizan las decisiones de Estado o 
de política pública, objeto final de nuestro análisis. 

Por otra parte, debido a que a nivel mundial la meto- 
dología del análisis económico del derecho se ha aplicado 
principalmente en el sistema de derecho anglosajón, distinto 
del colombiano, es preciso anotar que en la literatura de 
soporte y complemento los análisis pueden tener mayor 
aplicación en la decisión judicial; pero en el sistema de 
derecho legislado (Kelseniano), la tarea de análisis está en 
la creación misma de la norma, por lo cual, el tomador de 
la decisión de política pública puede encontrar aquí una 
herramienta útil para su ejercicio cotidiano. 


L EL DERECHO Y SU PAPEL EN LA SOCIEDAD. 
EL COSTO DEL CONTRATO SOCIAL 


El Estado de Derecho es un concepto fundamental de la 
ciencia política y, hoy en día, uno de los requisitos del Esta- 


do moderno, que se preserva como garante de los derechos 
humanos. 


LL Boeie O 


La noción de Estado de Derecho tiene sus iniciosen la construc- 
ción del Estado moderno, con un eje garantista que está dado 
el principio de legalidad. 









Se refiere a un principio de gobierno según el cual todas las 
personas, instituciones y entidades, públicas y privadas, 
incluido el propio Estado, están sometidas a unas leyes que 
se promulgan públicamente, se hacen cumplir por igual y 
se aplican con independencia, además de ser compatibles 
con las normas y los principios internacionales de derechos 
humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para 
garantizar el respeto de los principios de primacía de la ley, 
igualdad ante la ley, rendición de cuentas ante la ley, equidad 
en la aplicación de la ley, separación de poderes, participación 
en la adopción de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y 
transparencia procesal y legal...!. 
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Como se observa, el fundamento es la legalidad de forma que 
los individuos pueden efectuar cualquier comportamiento que 
no esté prohibido expresamente por la ley, y los funcionarios 
al servicio del Estado sólo pueden hacer aquello que les está 
expresamente permitido en las leyes. 






De igual manera tal principio implica que la ley debe ser pre- 
via. 





Las leyes comoexpresión de la voluntad popular deben serigua- 
les para todos los individuos (gobernantes y gobernados). 











El principio de legalidad se complementa con el principio de 
tridivisión de poderes que indica que existe un sistema de 
pesos y contrapesos en el poder pues existen tres poderes de 
igual jerarquía que deben crear (legislativo), poner en marcha 
(ejecutivo) y administrar (judicial) las leyes. 









En general el principio de legalidad se liga directamente con 
los derechos humanos y en su declaración se desarrolla un 
“Considerando” esencial que indica que los derechos humanos 
deben ser protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el 
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelión 
contra la tiranía y la opresión. 






1 Naciones Unidas. Informe del Secretario General del 3 de agosto de 2004 


La protección del estado de derecho se debe a una construc- 
ción histórica que se remonta a la discusión inicial del con- 
trato social, el acuerdo de voluntades que reconoce que para 
mantener la armonía en las relaciones humanas es preciso 
fijar límites a las conductas y por el cual surge el plantea- 
miento de que los ciudadanos están dispuestos a entregar su 
libertad (o una parte de ella) a cambio de obtener seguridad. 
Hoy en día, en lenguaje económico, podemos decir que esto 
representa una evaluación costo-beneficio que realizan los 
individuos, puesto que aceptan disminuir su libertad, lo cual 
es un costo, a cambio de obtener beneficio de la seguridad 
en mayor proporción. 

El mediador de esta transacción es el Estado, quien en 
caso de incumplimiento fijará sanciones para, reestablecer 


el orden: es él quién fijará límites, ofrecerá seguridades y 
velará para que ambas se cumplan administrando costos 
y beneficios. 

Es una correlación de fuerzas en la que si cada persona 
cumple y el Estado otorga beneficios por ello, todos ganan. 

Partiendo de la existencia de un acuerdo básico, una 
primera mirada frente a la pregunta de ¿por qué se incum- 
ple la ley?, puede indicar un análisis costo-beneficio como 
el que sigue: 

a. Seincumple la ley cuando el costo de su cumplimiento 
es muy alto y el beneficio muy bajo, esto es que el cumpli- 
miento representa para los individuos un costo superior a 
lo que están dispuestos a entregar puesto que sienten que 
el beneficio a obtener es muy bajo. 

Un ejemplo, lamentablemente bastante común, está en 
personas que se abstienen de pagar impuestos pues sienten 
que es excesivo respecto del beneficio que obtienen por ese 
pago (a veces confundiendo los impuestos con las tasas)!. 

En una ecuación se explica: 


Costo de _ Beneficio por Incumplimiento 


cumplir cumplir de la ley 


V 


Otro ejemplo es cuando el infractor calcula que el beneficio 
de su conducta es superior a la sanción que obtendrá por 
su comisión. 

Un caso concreto para revisar tal situación está en el 
tráfico de especies amenazadas donde las ganancias son 
muy superiores a lo que representa el castigo previsto. El 
Secretario General de crres, ensullamadoa imponer castigos 
efectivos a los traficantes, indicó que los traficantes logran 





1 El impuesto es el tributo que se exige sin contraprestación determinada 
mientras que la tasa sí especifica el destino del recaudo, regularmente 
interpretada como contraprestación hacia el particular. 
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obtener de los animales mayores ganancias por kilo, que 
de uno de cocaína o heroína’. Se conoce que es un negocio 
tan rentable como el tráfico de armas y de drogas por lo 
que se pide que se trate como cualquier otro crimen en los 
foros internacionales. 

Beneficio de 3 Costo _ Incumplimiento de la 

la infracción de castigo ley (infracción) 
No hay que perder de vista que el análisis costo beneficio 
es referencial, es decir un costo alto con beneficio alto no 
afectará el comportamiento si no se rompe la ecuación. 

b. Por otra parte, se puede encontrar que el incumpli- 
miento de los acuerdos sociales, es decir, de las leyes, resulta 
ser inane, normalmente por un aparato estatal en el que 
pese a la violación del régimen de libertades no impone 
consecuencias para los infractores. En este caso, el incum- 
plimiento no tiene costo para el individuo. 


A a E Incumplimiento 
incumplimiento a de la ley (infracción) 


El problema de esto es que al mismo tiempo se genera un 
costo muy alto para el Estado pues la existencia de normas 
sin cumplimiento lo deslegitimará poco a poco por la des- 
confianza creciente que genera su falta de efectividad. 

En general, el problema no es de inexistencia de las nor- 
mas, sino de inaplicación, pues existen comportamientos y 
sanciones previstas, sólo que ellas no se hacen efectivas. 

Un ejemplo de ello puede estar en la contaminación am- 
biental que aunquetiene previstas sanciones administrativas 
y en algunos casos penales”, al no ser realmente castigada, 
promueve una mayor desobediencia. 


2 Discusiones de la Reunión crres de Bangkok, octubre de 2004, Secretario 
General, WILLEM WIJNSTEKERS. á 
3 Según el artículo 332, Ley 599 de 2000, Código Penal colombiano. 


Tomando como ejemplo la contaminación del río Bogo- 
tá, cuyo problema tiene años de discusión y frente al cual 
las estrategias previstas de descontaminación no se verán 
en el corto plazo, una acción como la emprendida por la 
autoridad ambiental frente a curtiembres y mataderos! ge- 
nera una señal positiva de la presencia y coerción estatal. 
Si bien el impacto porcentual de lo que se obtiene respecto 
de la totalidad de contaminación no es suficiente, al menos 


influencia a tales sectores para detener la desobediencia que 
se venía presentando. 


>  Beneficiode Cumplimiento 


castigo la infracción de la ley 


En este caso, la efectividad en el papel coercitivo estatal es 
lo único que garantiza la decisión a favor de la norma pues 
le dará valor real al costo del incumplimiento. 

En Colombia históricamente se puede verificar cómo la 
presencia efectiva de las autoridades ambientales regionales 
en materia coercitiva ha tenido efectos directos en el cum- 
plimiento de las normas y la mejora ambiental. 

Así, las normas y el derecho en general son el resultado 
de un acto voluntario por parte los miembros de una co- 
munidad quienes, dispuestos a obtener un resultado que 
los beneficia, deciden limitar su campo de acción. Es un 
intercambio medible, respaldado por un poder que vigila 
el cumplimiento de ambos: la limitación alas libertades por 
Una parte y la seguridad de los individuos por otra. 

Hoy en día, el contrato social sigue siendo el referente 
teórico de la existencia de las normas. Los individuos de 
una colectividad como ciudadanos acatan las normas de 


Hi 


4 La Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca come 
de 2005 la intervención de 146 mataderos y 190 curtiembres 
cierres de no acatar las disposiciones legales. 


nzó en junio 
que contempla 
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manera voluntaria puesto que ellas representan un acuerdo 
previo que, de ser cumplido por todos, facilitará la vida en 
sociedad. 

En este contexto resulta pertinente preguntarse si 
realmente el contrato social es un acuerdo voluntario que 
involucra a todos los miembros de una sociedad. Sin haber 
participado en la discusión legal ¿cómo puede decirse que 
realmente las personas están dispuestas a cumplir? 

Esta es una presunción del derecho que indica que por ser 
parte de una comunidad que ha reconocido su condición de 
Nación, o de actuar al interior de ella, exige cumplimiento 
de los acuerdos de esa sociedad. Según las normas, “La ley 
es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros 
residentes en Colombia...”. 

En general, la existencia de la democracia es el presupues- 
to de aceptación de las reglas, pues si bien el ciudadano no 
participa directamente de todas las decisiones (como antes 
en las democracias directas) por la vía que la democracia 
representativa está presente en las decisiones que regulan 
los comportamientos de la sociedad en que participa. 

En la democracia hay opción de participar, si el ciu- 
dadano no lo hace, debe acatar aquello que los otros han 
decidido, deberá cumplirlo que disponga el aparato estatal, 
la presunción está dada pues por la posibilidad de haber 
participado y manifestado su inconformidad. 

Por ello, independientemente del acuerdo expreso e in- 
dividual de los ciudadanos, por el Estado de Derecho existe 
por parte de cada ciudadano aquiescencia con la ley y/o 
aceptación de la sanción frente a su incumplimiento; esto es, 
que pese a lo que se piense de una norma, se debe cumplir; 
ello implica que las personas deben ajustarse a las normas 
aun siendo contrarias a su voluntad, o de no hacerlo (aun con 
razón justificativa) asumen las consecuencias previstas. 


a. Derecho y economía 


La interrelación de las ciencias del derecho y la economía 
tiene implicaciones muy profundas. Para el derecho, cuan- 
do el análisis económico lo toma como objeto de estudio, 
tal como se plantea en este texto, el movimiento resultante 
golpea las estructuras desde su interior y retoma la esen- 
cia de su valoración, pues al evaluar el comportamiento 
racional-económico de los individuos, demuestra la insu- 
ficiencia de los criterios de existencia, validez y eficacia 
(base del ordenamiento como sistema) enfocándose en sus 
fundamentos. 

Desde la economía se revisa cómo las normas son he- 
rramientas para maximizar los objetivos de las personas 
bajo la teoría científica que le da fundamento y con la que 
se pueden pronosticar los efectos de las normas en el com- 
portamiento de los individuos. 

Para la economía, el derecho entrega una variable que 
se queda por fuera del ceteris paribus que caracteriza su 
estudio, hay toda una “implicación del ambiente legal 
en la construcción de la teoría económica”, por lo que el 
derecho es también campo de aplicación de la teoría eco- 
nómica estudiando la formación, estructura, procesos e 





9 Jesús ANTONIO BEJARANO. “El análisis económico del derecho: comentarios 
sobre textos básicos”, Revista de Economía Institucional, n.” 1, Bogotá, 1999. 
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impactos económicos de la ley y las instituciones que con 
ella se forman. 

Por otra parte, el derecho aporta técnicas para enmarcar 
y/o construir la estructura de las negociaciones eficien- 
tes con base en la estructura del sistema de derechos de 
propiedad adecuada y una estructura de relaciones que 
permitan la mejora de los resultados en la sociedad. 

La utilidad del estudio de la relación entre derecho y 
economía observa la conducta jurídica explicada desde el 
punto de vista económico. Para explicar esto, supongamos 
que el ciudadano actúa como consumidor de las normas, 
siendo ellas otro bien entre los que puede escoger para 
maximizar su bienestar; bajo su racionalidad efectúa un 
análisis costo-beneficio. Si la sanción es el precio por la 
conducta, será menor el consumo para bienes más caros. 

La conclusión de esta breve aproximación indica que 
si el ciudadano sólo consume las normas que le son 
beneficiosas, el Estado que las expide deberá crear los 
mecanismos para que su cumplimiento sea atractivo, esto 
es lo que se denomina incentivo; y Opera de igual manera 
que con el productor de un bien quien debe invertir en 
mejorar su producto por sus características de calidad, 
diseño y en publicidad para que los consumidores opten 
por comprarlo. 

Un permanente intercambio entre las disciplinas permite 
complementar y ampliar sus respectivos objetos deestudio: 
en la Economía, observando la implicación del ambiente 
legal en la construcción de la Teoría económica y en el de- 
recho, aportando para la redefinición de su fundamento, 
que lleva a una aproximación real a los asociados. 

Con el movimiento de Derecho y Economía, el derecho 
puede observar la conducta jurídica, explicada desde 
la perspectiva económica; evalúa los incentivos para el 
acatamiento de la ley mientras por su parte la economía 
puede observar que el comportamiento de los agentes 


se ve afectado por las normas en cuanto el sujeto actúa 
respondiendo a ella. 


b. Qué se ha entendido de la aproximación 
entre derecho y economía 


Como se observa, la aproximación entre las temáticas de 
derecho y economía puede ser diversa por lo que a con- 
tinuación se efectuarán algunas precisiones conceptuales 
para el lector interesado en profundizar. LA 

Como aclaración inicial, es pertinente indicar que de- 
pendiendo de los autores y de los contextos, las expresiones 
de “derecho y economía”, “derecho económico”, “law and 
economics” y “análisis económico del derecho” a veces son 
usadas indistintamente y en otras ocasiones lo son dife- 
renciadas. l 

La mirada que se plantea refiere una corriente diferente 
de la aproximación común que se hace entre el derecho y 
la economía, conocida como derecho económico, rama del 
derecho que estudia la normatividad de las actividades 
y relaciones económicas y que en los textos anglosajones 
corresponde al concepto de regulación económica. 

El análisis económico del derecho, por su parte, es la 
metodología que principalmente desde la escuela neoclásica 
de la economía se ha construido para el estudio del dere- 
cho, entendido éste en un sentido amplio pues involucra 
leyes, sentencias y, en general, normas que instrumentan 
la política pública. 

Debido a que la restricción impuesta por la escuela 
neoclásica ha sido rechazada por algunos autores por ser 
insuficiente puesto que las nuevas corrientes económicas 
han superado algunos de sus presupuestos y criterios ofre- 
ciendo un panorama mucho más amplio y completo para 
comprender algunos de los fenómenos jurídicos, hoy día 
es mayor el alcance y de las herramientas económicas. En 
este sentido, parece mucho más preciso hablar de estudios 
en economía y derecho, es decir, estudios de economía cuyo 
objeto de estudio es el derecho. ; 

Es preciso aclarar que en la literatura se encuentra de 
manera indistinta la expresión “estudios de economía y 
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derecho”, “estudios en derecho y economía” y “análisis 
económico del derecho” como traducción a la expresión 


“law and economics”, todos ellos referidos a los asuntos de 
este texto. 


c. Economía ambiental y derecho ambiental 


El carácter transdisciplinario que ha caracterizado la temática 
ambiental ha favorecido que tanto el derecho como la eco- 
nomía se hayan ocupado de sus desarrollos con resultados 
concretos en materia de política. 

No obstante, el estudio del derecho ambiental por lo 
regular se sigue haciendo con enfoque principal en la nor- 
matividad y su ejecución por la vía del sistema judicial, 
provocando casos como el colombiano donde el desarro- 
llo de una gran cantidad de los postulados del Código de 
Recursos Naturales y de los artículos ambientales de la 
Constitución se ha generado en los estrados judiciales, el 
sistema sigue funcionando por reacción y no por acción 
directa. Lamentablemente algunas leyes ambientales si- 
guen siendo proclamadas bajo el esquema mencionado de 
presunción de cumplimiento, sin una revisión previa de la 
posible efectividad. 

Por su parte, la economía ambiental ha introducido 
en algunas temáticas con bastante éxito la exigencia de 
medición necesaria para la construcción de indicadores 
de seguimiento y verificación posterior por lo que hoy no 
es extraño que las entidades responsables fijen metas de 
cumplimiento y control. 

La microeconomía ha sido útil para introducir el empleo 
de herramientas económicas en la política ambiental y según 
FIELD”, se identifican los enfoques empleados en las leyes 





10 Barry FieLD. Economía Ambiental. Una introducción, Bogotá; Mc. Graw Hill 
. Interamericana, 1995. p. 396 
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de responsabilidad, los derechos de propiedad, la persua- 
sión moral, los estándares y los incentivos (representados 
por impuestos y subsidios, o por permisos negociables de 
descargas), los cuales se construyen alrededor de la emisión 
de la externalidad producida, como lo muestra la gráfica. 


EMPLEO DE INSTRUMENTOS ECONÓMICOS 


Persuación Estándares / 


i ivos Leyes de responsabilidad 
moral incentivos 





| Humanos 


Cambio >| Daños | 
ambiental Su 


No humanos 


Emisión 






Derechos de propiedad 
Elaboración propia a partir de FIELD, 1998. 


Como se verá, estos instrumentos son utilizados en el 
enfoque de este texto, pues proporcionan elementos muy 
importantes en la valoración de las normas. No obstante, 
de manera general sigue presentándose el quiebre en la in- 
tegración operativa de las disciplinas jurídica y económica 
para la puesta en marcha de los objetivos legislativos de 
manera integral. 








SEGUNDA PARTE 
ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO 
Y EL PAPEL ESTATAL EN MATERIA AMBIENTAL 


INTRODUCCIÓN 


Teniendo en cuenta que los supuestos de la economía 
neoclásica difieren de las condiciones reales, por cuanto la 
competencia perfecta difícilmente se puede obtener en los 
mercados, como se observó, la economía del bienestar le ha 
dado un papel específico al Estado; dentro de esta corriente, 
en el caso en que no se cumplan las condiciones de compe- 
tencia perfecta, el Estado debe suplir de manera artificial 
tal falla, aproximando la realidad al modelo y creando así 
las condiciones para que los bienes se transfieran a aquellas 
manos de quien mejor los valore. 

Como se observa, se trabaja sobre los conceptos de la 
economía de mercado, no por considerarla la más adecua- 
da sino aceptando que el protagonismo tiene influencia en 
las dinámicas sociales mundiales y que es preciso revisar 
constantemente su impacto, contribuyendo a la mejora de 
los objetivos últimos del papel estatal en el desarrollo sos- 
tenible y reconociendo que no pueden dejarse en manos del 
mercado las soluciones queen materia de bienestar, equidad 
y justicia se le han entregado a los Estados. 

Los criterios para el funcionamiento del mercado en las 
condiciones óptimasexigen unos supuestos jurídicos, los que 
son también tarea del Estado garantizar. De otrá parte, en la 
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perspectiva política y jurídica existen otros requerimientos 
al Estado para garantizar tanto el contrato social que se co- 
mentó en la primera parte del libro, como las condiciones 
de Justicia y libertad de las sociedades modernas, las cuales 
no siempre se protegen por la vía del mercado. 

Para que existan sociedades justas no se pueden dejar de 
lado aquellas cosas queel mercadono abarcao queal hacerlo 
deja desprotegida a la población o a una parte de ella. 

Teniendo en cuenta todo esto, en esta segunda parte 
se profundiza en las condiciones que debe garantizar el 
Estado para el desarrollo de la economía mercado donde 
cumple las funciones principales de la premisa económica 
esto es la asignación adecuada de derechos de propiedad y 
de disminución de los costos de transacción existentes; de 
igual manera, se enuncian y analizan los fundamentos de 
protección especial para que persistan los derechos en las 
premisas jurídica y política. 

El reto es lograr que la discusión entre economía y de- 
recho integre los conceptos de eficiencia, que privilegia la 

economía, con los de justicia y equidad que son la bandera 
del derecho. Al abordar las dos Ópticas al interior de la te- 
mática ambiental, el enriquecimiento deberá ser en materia 


de efectividad y el resultado aproximarnos al desarrollo 
sostenible. 


I. SISTEMA DE DERECHOS DE PROPIEDAD 


Como una primera aproximación a las condicionesjurídicas 
básicas para operar los conceptos de mercado, inicialmente 
se estudia lo que hemos denominado “Sistema de Derechos 
de Propiedad”, una serie de presupuestos para que un 
determinado grupo social pueda realizar transacciones y 
se obtenga que los bienes sean aprovechados de la mejor 
manera. 

Derivado dela asignaciónefectiva de derechos de propie- 
dad, surge el contexto de dos conceptos que lo acompañan 
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para poner en marcha el principio de la transferibilidad, 
pues ese ello justamente lo que persigue la eficiencia. 

Las transacciones que se presentan a partir de la asigna- 
ción de derechos de propiedad seencuentranrespaldadasen 
dos preceptos del derecho. El primero de ellos corresponde 
al Derecho de los Contratos, a través del cual se busca pro- 
teger las transacciones. 

El segundo precepto es conocido como el Derecho de 
Responsabilidad, con el cual se busca asegurarse frente a 
situaciones imprevistas (transacciones no deseadas), y lograr 
así que alguien responda por el daño causado. Por ejemplo, 
si la cosecha de un individuo desaparece por causas no na- 
turales y como consecuencia deello el derecho de propiedad 
del cual gozaba desaparece involuntariamente, el Derecho 
de Responsabilidad debe cubrir esta situación. 

Así, el derecho en primer lugar, desarrolla mecanismos 
de asignación cómo la propiedad que permite establecer 
las condiciones iniciales, con la creación y definición del 
derecho privado; en segundo lugar, frente a las transac- 
ciones voluntarias, mediante el derecho de los contratos 
indica la forma de conducta ante la toma de decisiones para 
el intercambio, facilitando el movimiento de los derechos 
de propiedad a manos de quien asigne mayor valor; y, en 
caso de desarrollar intercambios involuntarios, el derecho 
de responsabilidad deberá prever las condiciones de los 
bienes, todo dentro de una estructura de reglas de juego 

claras, cuya base está en la Constitución. Todo ello enmarca 
el sistema de derechos de propiedad. 


A. Derecho de propiedad 


El derecho de propiedad es eficiente por el fundamento 
económico enunciado para los bienes públicos como falla 
de mercado. En general, si se reconoce que la propiedad 
comunal lleva a la ruina, el derecho puede otorgar formas 
para superarlo, por ejemplo, asignando cuotas, creando 
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instituciones para su desarrollo o asignando derechos de 
propiedad. 

En el análisis económico del derecho se considera que 
este último es más eficiente por la generación de incenti- 
vos al comportamiento del titular y por las competencias 
O límites que otorga. 

El Estado tiene un papel prioritario en cuanto fija los 
parámetros de su asignación y de su protección. 

Desde el concepto jurídico la protección a la propiedad 


es una característica del Estado moderno; en Colombia, la 
Constitución indica: 


Artículo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demás 
derechos adquiridos con arreglo alas leyes civiles, los cuales no 
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. 
Cuando de la aplicación de una ley expedida por motivos de 
utilidad pública o interés social, resultaren en conflicto los de- 
rechos de los particulares con la necesidad porella reconocida, 
el interés privado deberá ceder al interés público o social. 


La propiedad es una función social que implica obligaciones. 
Como tal, le es inherente una función ecológica.. 


El Estado protegerá y promoverá las formas asociativas y 
solidarias de propiedad. 


Por motivos de utilidad Pública o de interés social definidos 
porel legislador, podrá haber expropiación mediante sentencia 
judicial e indemnización previa. Ésta se fijará consultando los 
intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que 
determine el legislador, dicha expropiación podrá adelantarse 
por vía administrativa, sujeta a posterior acción contenciosa- 
administrativa, incluso respecto del precio. 


Económicamente, la protección de este derecho genera 
incentivos para el uso eficiente de los recursos en la medi- 
da en que si el propietario sabe que por su cuidado podrá 
aprovechar los frutos, tendrá cada vez mayor cuidado 
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(incentivo) a la inversa de la situación que se presenta en 
la tragedia de los bienes comunes. 


a. Definición 


El derecho de propiedad en sentido económico se paee 

a la capacidad que se tiene respecto de una actividad o = 

un bien; de su asignación clara depende la potencialidac 

de los mercados para movilizar los recursos hacia quien 
j s valora. 

Ta Ple jurídico, es la posibilidad de usar, abusar y 

disponer de una cosa; según el Código Civil Colombiano: 


Artículo 669. Concepto de dominio. El dominio que se llama 
también propiedad es el derecho real en una cosa corporal, 
para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra 
ley o contra derecho ajeno. 


La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o 
nuda propiedad... (cursiva declarada inexequible') 


Para entender el concepto y su diferencia jurídica es preciso 
aclarar que en derecho sólo quien tiene la propiedad tam- 
bién tiene derecho de su disposición, así el arrendador o 
es propietario, es decir, no tiene un derecho de cien 
y sólo puede ejercer el derecho de usar el bien o sus mios, 
Mientras que para la economía en el mismo caso existe un 
derecho de propiedad sobre el bien por parte del arrendador 
y uno respecto del arrendamiento por parte del arrendata- 
rio. En este sentido es más amplia la interpretación para la 
economía que para el derecho y es con base en ella que se 
definen sus características de eficiencia. 
Otro ejemplo está en que cuando el Estado autoriza a 
una fábrica a contaminar un río, por medio del pago de la 


1 Corte Constitucional. Sentencia C-595-99, a 
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tasa, está entregando un derecho de propiedad de la con- 
taminación. En ningún sentido en derecho se podría llamar 
ello así, pues el Estado como propietario del recurso natural 
(bienes inalienables) no podría entregar la propiedad. 


b. Condiciones de eficiencia para la propiedad 


Conla asignación adecuada delos derechos de propiedad se 
establecen los límites de las negociaciones, el bien a negociar 
y las posiciones de las partes involucradas. 

Partiendo de la premisa de que todo recurso es escaso (y 
valioso por lo mismo), la generación de incentivos se logra, 
de manera general, asignando su propiedad a alguien de 
manera exclusiva y con posibilidad de transferencia a las 
manos de aquel que le otorga su máximo valor. A continua- 
ción se profundiza en tales condiciones. 


- Universalidad 


Este principio implica que la totalidad de bienes y recursos 
existentes deben estar asi gnados, es decir, todos los recursos 
deben pertenecer a alguien. 

En esencia, este principio plantea que los bienes siempre 
deben tener un titular; de no ser así, según las premisas 
estudiadas, el bien sufrirá las consecuencias de la tragedia 
de los comunes. 

l Normalmente las legislaciones nacionales cuentan con 
disposiciones para que este principio se cumpla en la tota- 
lidad de los bienes existentes e involucra aun aquellos que 
al parecer no tienen propiedad, como son los hallazgos, los 
peces que están en un río o las herencias de aquellos que 
no tienen descendencia, caso en el cual el Estado tiene una 
potestad subsidiaria para ser beneficiario final. 





77 


La existencia de bienes y derechos exige normatividad 
sobre la adjudicación de la propiedad para su aprovecha- 
miento adecuado. Actualmente el tema mantiene vigencia 
y sorprende que algunas empresas se estén lucrando con 
la venta de espacios en la luna?. Aunque parezca aterrador 
el tema, no es muy lejana la tarea de pensar en la forma de 
adjudicación de bienes en otro planeta cuando se descubra 
que puede albergar vida. 

Como se observa, la normatividad universal sobre los 
bienes otorga eficiencia económica y permite conceder la 
responsabilidad derivada. En esta revisión, no se discute 
el enfoque filosófico de la asignación de la propiedad y 
su contenido intrínseco, pero es claro que la función de la 
propiedad también tiene contenidos de equidad e igualdad 
que el derecho debe preservar. 


— Exclusividad 


El principio de exclusividad pretende delimitar el derecho 
otorgado al titular en relación con los otros individuos. 
Jurídicamente, esto se conoce como el principio general de 
abstención que tienen todas las personas respecto de un bien 
que está adjudicado a otro, así, no debe existir intervención 
por parte de terceros en la propiedad de un individuo. 

Teniendo en cuenta que el bienestar general prima sobre 
el particular y que el límite del derecho de uno está en la no 
afectación al otro, se puede encontrar que existen algunas 
limitaciones al derecho de propiedad que no le quitan su 
exclusividad. 

En el caso de los bienes cuya propiedad es colectiva, es 
preciso contar con reglas claras para que tal principio se 


2 La empresa estadounidense Embajada Lunar fue obligada por la Agencia de 
Industria y Comercio de Pekín, a devolver el dinero por las parcelas vendidas 
en la Luna a 39 ciudadanos chinos. a 
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mantenga, así, para la copropiedad de los inmuebles por 
ejemplo, las leyes y los reglamentos de propiedad horizontal 
consagran todas aquellas condiciones que limitan los pro- 
bables excesos, como el volumen de los equipos de sonida 
o el uso de las zonas comunes, entre otros. 

Cuando un mismo bien tiene diferentes derechos asig- 
nados, también las leyes y los contratos deben e 
los alcances de cada uno para conservar la eficiencia. No 
obstante, hay que decir que en este tema actualmerite se 
discute la ineficiencia derivada de una sobre-asignación de 
propiedades sobre los bienes como en el caso de la biotec- 
nología, tema que adelante se estudiará. 

No se entiende que la exclusividad se pierda por la 
existencia de límites claros con arreglo a la ley; justamente 
eso hace que sea mejor protegido. Si por ejemplo existe una 
servidumbre de paso, el propietario del inmueble que tiene 
tal carga real, conoce su límite y sabe que deberá aceptar 
el cruce de su vecino quien en sentido económico también 
tiene la propiedad (no sobre el terreno sino sobre su paso 
libre) por el lugar designado para ello. i 

l Tampoco se pierde la exclusividad por la función eco- 
lógica de la propiedad, la cual según la jurisprudencia se 
enmarca dentro de la doctrina derecho-deber. 








Función ecológica de la propiedad 
La Corte Constitucional colombiana desarrolla el concepto de 


función ecológica de la i 
propiedad dentro del a za- 
rrollo sostenible. p ii 









Una de las características de casi todos los derechos consti- 
tucionales fundamentales es que no son derechos absolutos 
que puedan ejecutarse sin carga alguna, por parte de su 
titular, pues están sujetos a límites más allá de los cuales 
resulta ilegítimo su ejercicio. En este sentido la doctrina ha 
elaborado la noción de derecho-deber, que implica límites 
al ejercicio del derecho. 
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PEcEs-BARBA, en su libro Escritos sobre derechos fundamen- 
tales, considera al respecto lo siguiente: “Este tercer nivel, 
que yo denomino provisionalmente derecho-deber, supone 
que el mismo titular del derecho tiene al mismo tiempo 
una obligación respecto de esas conductas protegidas por 
el derecho fundamental. No se trata que frente al derecho 
del titular otra persona tenga un deber frente a ese derecho, 
sino que el mismo titular del derecho soporta la exigencia 
de un deber. Se trata de derechos valorados de una manera 
tan importante por la comunidad y por su Ordenamiento 
jurídico que no se pueden abandonar a la autonomía de la 
voluntad sino que el Estado establece deberes para todos, al 
mismo tiempo que les otorga facultades sobre ellos”. 


Uno de los límites implícitos de los derechos es el concepto 
de función social de León Ducurr, que sostenía: “Todo 
individuo tiene en la sociedad una cierta función que cum- 
plir, una cierta tarea que ejecutar. Y éste es precisamente el 
fundamento de la regla de derecho que se impone a todos, 
grandes y pequeños, gobernantes y gobernados [...] todo 


hombre tiene una función social que llenar, y por conse- 
cuencia tiene el deber social de desempeñarla; tiene el deber 
de desenvolver, tan completamente como le sea posible, su 
individualidad física, intelectual y moral para cumplir esa 
función de la mejor manera posible y nadie puede entorpecer 
ese libre desenvolvimiento”. 


En la Constitución Política surge un tríptico económico 
constituido por el trabajo (art. 25), la propiedad privada 
(art. 58) y la libertad de empresa (art. 333). 


Este tríptico económico tiene una función social. En tanto 
que social, él debe velar por la protección de los valores y 
derechos sociales. Entre éstos a su vez se destaca la vida y la 
ecología. Luego el trabajo, la propiedad y la empresa tienen 
una función ecológica que es inherente a la función social. 
Es de advertir que el fin último de la función ecológica del 
tríptico económico es la prevalencia del interés general 
sobre el interés particular, que es un principio fundante del 
Estado colombiano. 
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La ecología contiene un núcleo esencial, entendiendo por 
éste aquella parte que le es absolutamente necesaria para 
que los intereses jurídicamente protegidos y que le dan vida 
resulten real y efectivamente tutelados. 












Se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el 
derecho queda sometido a limitaciones quelo hacen imprac- 
ticable, lo dificultan más allá de lo razonable o lo despojan 
de la necesaria protección. 












Observa la Corte quese trata en este negocio de hacer compati- 
bles y armónicos los derechos del tríptico económico (trabajo, 
propiedad privada y libertad de empresa) y el derecho a un 
ambiente sano y ecológicamente equilibrado. 











La compatibilidad está en la conjunción copulativa “y”, que 
radica en la combinación del crecimiento económico y el 
respeto por el medio ambiente. Ésta ha sido la esencia del 
concepto de desarrollo sostenible que fue presentado hace 
cinco años por la Comisión Brundtland (en honor de la pri- 
mera ministra noruega, Gro HARLEM BRUNDTLAND) y que se 
encuentra a la orden del día en la agenda de la Conferencia 
de Río de Janeiro. En otras palabras, la clave radica en man- 
tener el desarrollo económico, pero haciéndolo sostenible, 
esto es, de forma tal que responda a las necesidades tanto 
del hombre como de la naturaleza!. 









1 Sentencia T-406 de 1992. Corte comstitucional. 
- Transferibilidad 


Este principio plantea que para queel derecho de propiedad 
sea eficiente es necesario que el propietario tenga la potes- 
tad de trasladar su titularidad para usos más valiosos, en 
esta medida se logrará una asignación eficiente de recursos 
en la medida en que los bienes estarán en cabeza de quien 
mejor los valore y aproveche. A la inversa, se afirmaría que 
la inmovilidad delos bienes puede producir su ineficiencia. 
En este caso lo que se busca es que las pérdidas de eficiencia 
se justifiquen por la protección de derechos superiores. 
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La posibilidad de disposición de los derechos facilita las 
transacciones y disminuye los costos de transacción. 

No obstante, en derecho es común encontrar algunas 
circunstancias donde se ha limitado la transferibilidad bien 
por protección a determinadas circunstancias o en busca 
del bienestar general. 

Por ejemplo, la Constitución indica: 


Artículo 63. Los bienes de uso público, los parques naturales, 
las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de res- 
guardo, el patrimonio arqueológico de la Nación y los demás 
bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles 
e inembargables. 


Por la naturaleza especial de estos bienes, al ser declarados 
como de uso público, son inalienables, es decir, no se pue- 
den enajenar (transmisión de dominio), imprescriptibles, 
es decir, que nadie puede reclamarlos por prescripción 
adquisitiva, e inembargables, pues no son susceptibles de 
embargo por parte de un juez en busca del cumplimiento 
de una obligación específica. mA 

La limitación ala transferibilidad seguramente les dismi- 
nuye la eficiencia económica pero ello se justifica en cuanto 
está a favor del patrimonio de la Nación. En general, gon 
bienes inalienables algunos que están fuera del comercio; 
y los derechos naturales; la prohibición de enajenación es 
una protección legal superior para un bien. 





3 Cuya enajenación no fuere expresamente prohibida o dependiente de una 
E 'uya enajenación p 
autorización pública. 





B. Derecho de los contratos 


La transferibilidad de los derechos de propiedad permite 
la aparición del derecho de los contratos, en la medida que 
concede al titular de un derecho de propiedad la i 
de ejecutar transacciones. 

La importancia del derecho de los contratos radica en 
que en la medida en que se establezca un buen sistema, los 
costos de transacción” se verán sustancialmente reducidos; 
de manera evidente para los contratos típicos y menos evi- 
dente pero igual de eficaz en los atípicos. 

Frente a una transacción cuyo cumplimiento no es in- 
mediato, el derecho de los contratos brindará a las partes 
intervinientes reconocimiento, garantía y una regulación 
adecuada. 


a. Funciones del derecho de los contratos 
— Reconocimiento 


Para que el derecho esté al día con las transacciones de 
mercado de una economía como la actual, es necesario que 
brinde reconocimiento a los actos de la voluntad. 

La existencia de contratos típicos, por ejemplo, permite 
concluir la voluntad e intención de las partes al igual que 
sus consecuencias a partir de las conductas manifiestas, 
sin necesidad de pactar una a una las cláusulas de cada 
transacción, muchas veces sin escribirlas siquiera. 


9 — MICHAEL HELLER. The tragedy ofanticommons: Property in the transition from Marx 
to Markets, 1998. 
10 En el capítulo siguiente se esboza el concepto. a 
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Esel caso de una persona que habitaenelinmueble de otra 
y a cambio entrega un dinero, o cuando Una persona trabaja 
para otra atendiendo sus órdenes a cambio de un pago. En 
ambos casos no se requiere escrito alguno pues se han confi- 
gurado los elementos esenciales de un contrato de arriendo, 
en el primer caso y de uno laboral en el segundo. 








Cláusulas del derecho de los contratos 






Esenciales: Son aquellas cláusulas sin las cuales el contrato 
no existe o deriva en otro. Para los contratos típicos normal- 
mente basta con acordar estas para que la negociación surta 
efecto. Un ejemplo claro es el contrato de compraventa en 
donde debeexistirun precio y una cosa. De no estar presente 
alguno de los elementos antes mencionados el contrato deja 
de existir, o deriva a otro como un contrato de donación en 
donde no existe un precio pero si una cosa. 












Naturales: Estas cláusulas son aquellas que no se requieren 
pactar puesto queson de la esencia Onaturaleza del contrato, 
y que están constituidas o establecidas por la costumbre y la 
ley. Por ejemplo en el caso de un contrato de arrendamiento 
de un apartamento se presume que el arriendo es con los 
servicios y la administración, razón por la cual no se tienen 
que entrar a negociar estos aspectos. 













Accidentales: Las cláusulas accidentales son pactadas de 
manera especial para un determinado contrato, con lo cual 
se busca materializar o hacer cumplir elementos específicos 
que se generaron en la negociación. 













Un ejemplo que puede ilustrar la presencia de las tres 
cláusulas antes mencionadas esta dado por el contrato de 
compraventa de un vehículo. En este contrato, las cláusulas 
naturales determinan queel vehículo debe estaren perfectas 
condiciones, es algo que se presume de antemano. Por su 
parte, las cláusulas esenciales establecen que para quese hable 
de un contrato de compraventa es necesario que exista un 
bien, representado porel vehículo, y un precio. Finalmente, 
las cláusulas accidentales pueden establecer que el bien será 
pagado en cuotas con un plazo determinado y con un valor 
determinado, aplicando estas condiciones exclusivamente 
para este caso. 
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Porotra parte, cualquiera que sea el sistema de o Di 
legales escogido por las personas, el derecho lo puede dr 
teger, por lo cual los individuos pueden realizar otro upe 
de transacciones. como en el caso de los contratos pico 
bajo la premisa jurídica que indica “el conato es ley P 
las partes”, en este sentido, lo pactado es lo que el derecho 
LA verá adelante, el reconocimiento favorece la 
reducción de costos de transacción en la negociación. 


— Garantía 


Una consecuencia del reconocimiento legal a las transaccio- 
nes es la protección al interés que se ha hecho manifiesto 
para realizarlas. l fh | 

En principio, esta garantía apunta al cumplimiento de las 
transacciones puesto que el derecho contractual prevé los 
remedios frente al incumplimiento y lo valora de manera 


expresa. qe 
Aquí, el derecho protege lo que en economía se conoce 
_comoel costo de oportunidad, puesto queen el momento en 
que A ha acordado entregar a B una cosa, A deja de buscar 
otros interesados y B deja de buscar Otras cosas. Si alguno 
de los dos no quiere cumplir, tiene sentido que se proteja la 
voluntad manifiesta y así se obligue a cumplir o se valore 

el incumplimiento. 
Un ejemplo concreto está en figura de arras en lo con- 


tratos. El Código de Comercio dispone”: 
Artículo 866. Arras. Cuando los contratos se celebren con 


arras, esto es, dando una cosa en prenda de su celebración o 
de su ejecución, se entenderá que cada uno de los contratantes 


11 De manera similar al Código Civil en artículos 1859 y ss. % 
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podrá retractarse, perdiendo las arras el que las haya dado, o 
restituyéndolas dobladas el que las haya recibido. 


Celebrado el contrato prometido o e 
Objeto del mismo, no será posible |] 


deberán imputarse a la prestación d 
el caso. 


jecutada la prestación 
a retractación y las arras 
ebida o restituirse, si fuere 


Deigual manera operan las obligaciones con cláusula penal, 

según el Código Civil: l 
Artículo 1592. Definición de cláusula 
aquella en que una persona, para 
de una obligación, se sujeta a un 
o hacer algo en caso de no ejecu 
principal. 


penal. La cláusula penal es 
asegurar el cumplimiento 
a pena que consiste en dar 
tar o retardar la obligación 


En ambos casos estamos ante la presencia de voluntad 
manifiesta de manera expresa, pero también el derecho 


protege manifestaciones más sutiles como lo son las ofertas. 
El Código de Comercio indica: 


Artículo 845. Oferta elementos esenciales. L 
ta, esto es, el proyecto de negocio jurídico que una persona 
formule a otra, deberá contener los elementos esenciales del 
negocio y ser comunicada al destinatario. Se entenderá que 
la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier 
medio adecuado para hacerla conocer del destinatario. 


a oferta o propues- 


Artículo 846. Irrevocabilidad de la propuesta. La propuesta será 
irrevocable. De consiguiente, una vez comunicada, no podrá 


retractarse el proponente, so pena de indemnizar los perjuicios 
que con su revocación cause al destinatario. 


La propuesta conserva su fuerza obligatoria aunque el pro- 
ponente muera o llegue a ser incapaz en el tiempo medio 
entre la expedición de la oferta y su aceptación, salvo que de 
la naturaleza de la oferta o de là voluntad del proponente se 
deduzca la intención contraria. 
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En general, el derecho de los contratos busca garantizar 
que las transacciones se cumplan con el fin de que la pene 
no desmejore sus condiciones. El derecho contractual sirve 
de base en el momento que se presenta un fenómeno de 
incumplimiento que no pueda ser superado a través de la 
negociación privada entre las partes. pa 

Como se verá adelante, la garantía favorece la reducción 
de los costos de transacción denominados de ejecución. 


- Regulación 


En algunas circunstancias, el derecho delos contratos ome 
la regulación del tipo de transacciones que se generan en e 
mercadoy, porejemplo, elincluir formalidades a determina 
das transacciones puede facilitar el conocimiento público. 

Es el caso del registro que perfecciona diferentes contra- 
tos, como el de los bienes inmuebles, que se dispone en el 
Código de Comercio: 


Artículo 922. Tradición de inmuebles y de vehículos au tomotores. La 
tradición del dominio de los bienes raíces requerirá TEASE de 
la inscripción del título en la correspondienteoficina AE 
de instrumentos públicos, la entrega material de la cosa. 


También se observa en el registro de los cambios en las 
sociedades para la oponibilidad a terceros como lo dispone 
el Código de Comercio: 


Artículo 158. Requisitos para la reforma del contrato de sociedad. 
Toda reforma del contrato de sociedad comercial deberá re- 
ducirse a escritura pública que se registrará como se dispone 
para la escritura de constitución de la sociedad, en la Cámara 
de Comercio correspondiente al domicilio social al tiempo 
de la reforma. 


Sin los requisitos anteriores la reforma no producirá efecto 
alguno respecto de terceros. Las reformas tendrán efectos entre 


94 


los asociados desde cuando se acuerden o pacten conforme 
a los estatutos. 


El derecho de los contratos busca regular cierto tipo de 
transacciones del mercado con el objetivo de facilitar el flujo 
de las transacciones, favoreciendo los intercambios. 

En muchos casos, la regulación favorece la reducción 
de costos de transacción en búsqueda en la medida en que 
existen registros públicos, como se explicará adelante. 


b. El incumplimiento eficiente 


No obstante lo mencionado anteriormente, desde la pers- 
pectiva económica puede ser eficiente incumplirun contrato 
si en la evaluación individual, el retractarse indica que el 
beneficio es superior. No hay que olvidar que se busca que 
los bienes graviten hacia quien mejor los valora. 

Supóngase que A promete a B vender Una Casa a 80, ha- 
biendo pactado 20 por arras. Si antes de cumplirel Contrato 
de Compraventa C ofrece a A 120, es más ventajoso para A 
recibir tal suma, restituir los 20 recibidos de B y entregarle 
otros 20. Efecto total, A recibe 100, B recibe 20 y C entrega 
120 con lo que, al parecer, todos están en condiciones de 
eficiencia paretiana. 

Aquí el derecho contractual Opera como garante de la 
seguridad jurídica del desarrollo de los contratos, valora el 
costo de oportunidad que B haya podido perder y permite 
que el bien gravite hacia la disponibilidad a pagar de C. 

Así, el derecho contractual es esencialmente un sistema 
protector de la seguridad jurídica que no necesariamente 
exige el cumplimiento sino que permite valorar el incum- 
plimiento de las transacciones, de manera que ninguno de 
los participantes salga perjudicado. 

Como se observa, en general, el derecho de los contratos 
reconoce, regula y garantiza el sistema de transferibilidad 
de la propiedad por lo que permite a los individuos plani- 
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ficar racionalmente las transacciones anticipando las con- 
secuencias en una relación. Favorece la asignación eficiente 
de recursos por tener medidas contra el incumplimiento; 
disuade a los participantes para el cumplimiento y es una 
fuente de información permanente al mercado. 


C. Derecho de responsabilidad 


Como se observa, la propiedad y los contratos son meca- 
nismos que permiten hacer fluir los bienes a sus usos más 
valiosos. Pero hay situaciones que distorsionan estos ele- 
mentos (pues se escapan a las posibilidades y medios de las 
partes contratantes), y que no son previstos por las normas 
de propiedad y por las regulaciones particulares a través 
de los contratos. Allí surge la responsabilidad. 

Un ejemplo de una situación no prevista se encuentra 
cuando se produce un accidente, fenómeno que genera 
costos no voluntarios para las partes. Allí se requiere de un 
sistema de responsabilidad extracontractual. 

En este caso se realiza una transacción donde se trans- 
fieren “antibienes” o daños que generan o implican algún 
tipo de costo para uno o más agentes. Para POSNER: 


El desafío del sistema legal consiste en asignar derechos y 
responsabilidades en tal forma que se minimice la suma de los 
costos delos daños causados y de la forma de evitar tales daños 
[...] la elección de la asignación inicial correcta de los derechos 
es determinante; es probable que los costos de transacción 
elevados imposibiliten que se corrija una asignación inicial 
errada mediante transacciones de mercado subsiguiente...'?. 


Cuando se habla de responsabilidad se hace alusión a los 
daños que pueden generar los accidentes. Se debe partir por 


12 RicHarD PosNER El análisis económico del derecho, México, Fondo de Cultura 
Económica, 1998. p. 682. e 
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asumir que las actividades producen riesgos en la sociedad 
y que los accidentes generan daños. Por ello, es deseable 
implementar sistemas tanto de prevención de accidentes 
como de determinación de responsables ante los daños 
causados. 

Un papel estatal importante es disminuir los riesgos 
en la sociedad; si ello no es posible, disminuir el valor del 
accidente y los daños de la manera más objetiva posible, 
para lo cual debe basarse en hechos y datos reales. En este 
sentido, el sector asegurador normalmente toma decisiones 
de incentivos como la disminución de la prima de seguro 
de vehículos cuando el asegurado no ha producido daños 
en el año anterior, o la disminución del valor a la población 
menos riesgosa según las estadísticas. 


a. Concepto y delimitación 


El concepto de responsabilidad en derecho es amplio y abarca 
la materia penal, administrativa y civil; en la primera que se 
deriva de los delitos, se busca el castigo y la resocialización 
del individuo; en la segunda, administrativa, se sanciona 
de manera particular el ejercicio de la función pública o el 
manejo de dineros públicos; en la tercera se busca mantener 
el status quo de los bienes y derechos de los individuos. En 
este capítulo solamente se aludirá a esta última: responsa- 
bilidad civil extracontractual. 
Según el Código Civil: 


Artículo 2341. Responsabilidad extracontractual, El que ha come- 
tido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado 
a la indemnización, sin perjuicio de la pena principal que la 
ley imponga por la culpa o el delito cometido... 


Como se observa, el centro de la responsabilidad civil ex- 
tracontractual es la propiedad (bienes o derechos). Desde la 
perspectiva económica se busca que ante un intercambio no 
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previsto (donde no media la voluntad de ambas o alguna de 
las partes) los bienes no pierdan su valor. 


Para que de un hecho se pueda derivar responsabilidad, 
jurídicamente es necesario verificar la existencia del daño y 
del nexo causal. 
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d. Prevención efectiva 


Según la Comisión de las Comuni 


temática de responsabilidad amb 
tiva. 


dades Europeas, para la 
iental bajo esta perspec- 


El primer objetivo es responsabilizar al contaminador por los 
daños que causa. Si quienes contaminan se ven obligados a 
sufragar los costes relacionados conel daño causado, reducirán 
sus niveles de contaminación hasta el punto en que el coste 
marginal de la descontaminación resulte inferior al importe 
de la indemnización que habrían tenido que abonar. De este 
modo, el principio dela responsabilidad ambiental hace posible 


la prevención de los daños y la internalización de los costes 
ambientales...” t6, 


Otra consecuencia de la evaluación en profundidad de 
los riesgos y los costos asociados a los a 
concentrarse en los resultados. 

De otra parte, en materia de riesgos es normal que se 
desarrollen campañas en busca de hacer evidente su costo 
y de disminuir la tasa de accidentalidad. Al valorar objeti- 


iIo 


ccidentes permite 


16 Citado por HEnao, 2001 de la Comisión, Bruselas, 9 de febrero de 2000. 
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vamente el papel de tales campañas y los costos en los que 
se incurre para desarrollarlas, se puede concluir cuál es el 
nivel de inversión adecuado, verificando los resultados es- 
pecíficos. Esto es que cuando se obtiene una disminución de 
los accidentes por eficiencia de una campaña de prevención 
es también preciso verificar los costos de unos y de otros. 

Si la pérdida es en vidas humanas o bienes de difícil me- 
dida (comolos que tienen que ver con la temática ambiental) 
la tendencia es hacia la prevención. No obstante es preciso 
hacer la evaluación costo-beneficio de la actividad para la 
sociedad. La imposibilidad de reparación coloca un reto a 
la forma de medida de dichos costos. 


e. Asignación eficiente de la responsabilidad 


Otra forma de estudiar el tema de los accidentes involucra 
los niveles de cuidado de quienes desarrollan las actividades, 
de manera que se pueda otorgar responsabilidad según la 
diligencia con que se desarrollan. 

El juez Hand” en jurisprudencia anglosajona asigna 
la responsabilidad de acuerdo con la debida diligencia, 
determinando el número de daños por la probabilidad de 
ocurrencia. 

El concepto de negligencia estructurado desde la pers- 
pectiva económica, determina los deberes de precaución 
que debió observar el causante del daño en función de la 
probabilidad ex ante de que tuvieran lugar los daños mul- 
tiplicados por la cuantía de los mismos, esto quiere decir 
que es viable exigir a un potencial causante de daños, que 
invierta en precaución revisando la marginalidad de los 
costos de la precaución y del daño. Así, ante la ocurrencia 
del accidente si el causante prueba su precaución enel canon 
de negligencia que le corresponde, debe ser absuelto. 





que implementó en la jurisprudencia de la materia. a 
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En general, la eficiencia del sistema de responsabilidad 
es disminuir los costos asociados a los daños por la vía de la 
indemnización y asignando los costos terciarios al causante 
del daño, en función de la concientización y la coerción para 
que las conductas indeseables no sean recurrentes, no sólo 
en pro de la indemnización del responsable al perjudicado 
con simple traslado patrimonial. 


f. Asignación según actividad 


Otra forma de evitar costos terciarios se encuentra en la 
asignación de responsabilidad a través de la designación 
de actividades como peligrosas. 

Normalmente la responsabilidad objetiva, esto es la 
presunción de que porel desarrollo de actividades riesgosas 
el causante del daño debe repararlo, favorece la disminu- 
ción de costos administrativos e incrementa la exigencia de 
prevención por parte de los particulares; no obstante ésta 
es la excepción. 

El esquema general parte de la condición subjetiva del 
nexo causal y en principio la responsabilidad implica la 
necesidad de efectuar los análisis mencionados para cada 
caso. 

La reacción estatal debe buscar disminuir costos y evitar 
la posible reincidencia en la causación de daños de manera 
similar al tratamiento delas penas quese vio anteriormente, 


con un tamaño de sanciones que incentive a la sociedad a 
abstenerse de causar daños. 











Valor de la obligación 
de reparar 
y/o indemnización 


Valor del 
beneficio 
del daño 


Eficiencia de la norma 
de Responsabilidad 









El daño es un momento de intercambio no previsto, general- 
menteno intencionado, que genera costos no contemplados, 
los cuales deben ser internalizados (incorporando todos sus 
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aspectos). La función del derecho de responsabilidad es 
neutralizar las pérdidas de eficiencia ante intercambios no 
previstos, por ello ejerce control del grado de participación 
del individuo en actividades peligrosas y brinda garantía 
a las víctimas para su compensación. 


Il. ENTORNO ADECUADO 


En el capítulo anterior se revisaron algunos conceptos que 
corresponden a las características mismas del Derecho 
para favorecer las transacciones entre los individuos, que 
estudiamos como el Sistema de Derechos de Propiedad. 
Ampliandoel marco de estudio a unnivel que contextualiza 
el esquema de manera general, en este capítulo se pretende 
revisar el ambiente que puede proporcionar el derecho, en 
cuanto sus disposiciones pueden variar los costos de las 
transacciones en las sociedades. 

Así, no es suficiente la asignación eficiente del sistema 
de derechos de propiedad pues otra condición esencial para 
lograr las transacciones está dada por la ausencia de costos 
de transacción. 

En la realidad difícilmente se puede lograr una ausencia 
total de los costos pero puede interpretarse como otra tarea 
estatal el buscar su disminución. 


A. Coase y el costo social 


RonaLDCoasgen el Problema del Costo Social, mencionado 
anteriormente, analiza el problema de lasexternalidades por 
medio de una fábrica que produce emisiones dañinas para 
algunas personas. Sostiene que la solución pigouviana que 
generalmente se propone no siempre tiene consecuencias 
deseables puesto que algunas actividades útiles quedan 
excluidas por esa vía. 

Ilustrada por diversos ejemplos en el texto menciona- 
do, la propuesta de Coase es, en cualquier caso, someter 


